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（１) Thomas Ro?nnau,Anmerkung zu BGH,JR 2004,S.158.
(２) z.B.RG 71,187;BGH NStZ 1984,73.ここに掲げた判例以外のものについては、 Jes-
check/Weigend,Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil5.Aufl.,1996,S.622参照。















(８) Ralph Ingelfinger,Zeitliche Grenzen ehelicher Garantenpflichten―Eine Besprechung
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von BGH,Urteil vom 24.7.2003-3StR 153/03―,NStZ 2004, S.411.Vgl.Claus Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil Band II,2003,S.726;David Donner,Die Zumutbarkeitsgren-
zen der vorsa?tzlichen unechten Unterlassungsdelikte,2007,S.208.
(９) z.B.Gerd Geilen,Garantenpflichten aus ehelicher und ehea?hnlicher Gemeinschaft,
FamRZ1961,S.148;Baumann/Weber/Mitsch,Strafrecht Allgemeiner Teil11.Aufl.,2003,
S.286;Hans-Heinrich Jescheck,Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar11.Aufl.,2003,?13
Rn.23.Auch vgl.Gu?nther Jakobs,Strafrecht Allgemeiner Teil2.Aufl.,1991,S.823.
(10) Vgl.Anette Gru?newald,Zivilrechtlich begru?ndete Garantenpflichten im Strafrecht?,
2001,S.36f.
(11) Jakobs,a.a.O.（Anm.9),S.823.同様の見解を採ると思われるものとして、たとえば、
Rolf Dietrich Herzberg,Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip,1972,S.
342f.そのため、生活共同体が実質的に存在しないということは、せいぜいのところ刑の減軽




(13) z.B.Bernd Schu?nemann,Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikt,1971,
S.354ff.;Hans-Joachim Rudolphi,in;Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch
 















る。Georg Freund, Erlo?schen strafrechtlicher Garantenpflichten bei Ehegatten, NJW
2003,S.3385f.
(21) BGHSt48,301,304ff.ただし、結論においては、婚姻関係に基づく保障人的義務が事実上
の関係から導かれるとする見解と広く一致することは本判決でも認められている。
(22) 民法典1565条は、次のように規定する。
(１) 婚姻が挫折した場合には、離婚することができる。配偶者間の生活共同体がもはや存
在せず、かつ、配偶者がこれを回復することを期待し得ない場合には、婚姻は挫折し
ている。
早法83巻４号（2008）236
(２) 配偶者が一年間の別居に至っていない場合には、他方配偶者の人格に存在する理由か
ら、申し立てた者にとって婚姻の継続が要求し得ないほど厳しいときにのみ、離婚す
ることができる。
(23) D.シュヴァープ・前掲注（５）157頁。
(24) ヘルムート・コロサー╱ウルスラー・シュバイツァー（田村五郎訳）「ドイツにおける離
婚法の発展」W.ミュラー・フライエンフェルス他（田村五郎編訳）『ドイツ現代家族法』（中
央大学出版部、1993）192頁以下参照。
(25) 民法典1566条は、次のように規定する。
(１) 配偶者が一年以上別居している場合で、かつ、配偶者の双方が離婚を申し立て、又は
申立の相手方が離婚に同意した場合には、婚姻が挫折していることは、反証を許さず
これを推定する。
(２) 配偶者が三年以上別居している場合には、婚姻が挫折していることは、反証を許さず
これを推定する。
(26) D.シュヴァープ・前掲注（５）159頁。
(27) Ro?nnau,a.a.O.（Anm.1),S.159.なお、判例は次第に形式的法義務説から離れてきてい
るという指摘がみられる。Roxin,a.a.O.（Anm.8),S.721f.
(28) Vgl.Ro?nnau,a.a.O.（Anm.1),S.160.
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